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1 PROBLEMATIZACAO e HIPOTESE 

0 direito civil, historicamente reconhecido como um dos mais estaveis e 
imutaveis ramos juridicos, quase que infenso as constantes altcracocs legislativas, 
passou, nas ultimas decadas, por uma intensa revisitacao e reaval iacao de seus conceitos 
e principios. 

O estatuto civil, tido como a constituicao do homem comum, sempre se 
mostrou suficientemente distante das previsoes constitucionais e das mudan£as politicas 
ocorridas no seio da sociedade. A legisla?ao civilista, destarte, compunha uma 
verdadeira ilha nonnativa, locus normativo privilegiado do individuo. 

Com a tao propagada constitucionalizacao do direito civil, seus institutos mais 
classicos, como o ideal absolutista da propriedade privada, passaram a ser reanalisados 
sob nova otica, sofrendo a influencia de uma nova tabua axiologica trazida pela Carta 
Magna (LOBO, 1999). 

E nesse contexto, que em apertada sintese mencionamos que acabam por brotar 
novas figuras juridicas no seio do outrora rigido e imutavel jus civile, buscando superar 
a concepcao tradicionalista e patrimonialista entao vigente (PERLINGIERI, 2007). Os 
novos institutos juridicos criados, antenados com os novos ideais constitucionais, tern 
por desiderata minimizar a distancia entre consagrados institutos civeis dos novos 
valores vigentes na pos-modernidade. 

O art. 1240- A, dentro desse novo e importante momenta histarico por que 
passa o direito civil, busca aproximar a tradicional figura da usucapiao dos hodiernos 
valores que inspiram o moderno jus civile, como a funcao social da propriedade e a 
dcspatrimonializacao de seus institutos milenares. 

Como toda novidade, a novel figura juridica vein causando grande polemica no 
seio doutrinario. Diversas sao as questoes levantadas pelos mais variados escritores, 
muitos questionando a viabilidade de sua aplica^ao. Nao sao poucas as vozes que 
advogam a sua inconstitucionalidade, nao apenas do ponto de vista material, como 
tambem pelo aspecto fonnal. 

Ainda que superada a controversa questao da constitucionalidade, inumeros sao 
os questionamentos acerca de sua aplicabilidade. Por tratar-se de instituto recem-criado, 
diversos pontos, no que tange a sua interpretacao, permanecem indefinidos, desafiando 



os estudiosos a tracar caminhos seguros para sua correta aplicacao aos casos concretos 
vindouros. 

O ceme da pesquisa, portanto, e verificar se o novo instituto tem condicocs de 
ser aplicado na pratica judiciaria e, superada esta problematica, analisar quais sao as 
melhores saidas hermeneuticas para que sua aplicacao se faca respeitando os principios 
constitucionais, explicitos e implicitos. O problema, destarte, consiste em buscar 
interpreta 5 oes que melhor se coadunem com a nova tabua axiologica instalada pela 
Constituicao Federal de 1988 e que permitam a sua real efetividade no cotidiano 
forense, de fonna que nao se trate apenas de mais uma figura decorativa no 
ordenamento jurldico patrio. 

Estabelecida a problematica, entende-se, numa analise perfunctoria, como 
hipotese mais factlvel, que o novo instituto apresenta-se em acordo com a hodierna 
ordem constitucional, devendo o interprete, guiado pelo princlpio henneneutico da 
maxima eficiencia ou efetividade, tambem aplicavel em sede infraconstitucional, buscar 
extrair da norma a mais ampla gama de efeitos, evitando que a regra legal ora estudada 
torne-se inutil do ponto de vista juridico, ou que seja aplicada de fonna restrita ou 
limitada, privando-a de todos os desdobramentos que seriam possiveis de serem 
desenvolvidos na pratica juridica. 

Assim e que, a primeira vista, as diversas dificuldades enfrentadas na aplicacao 
da nova figura juridica podem ser ultrapassadas pelo henneneuta e aplicador do direito, 
tomando sempre como baliza a Carta Magna de 1988 e os seus principios regentes, de 
molde que a norma ganhe efetividade pratica e tenha o condao de concretizar os 
postulados encartados na Lex Legum. 

2 JUSTIFICATIVA 

O novo Codigo Civil de 2002, em seu art. 1.240-A, trouxe a lume uma nova 
figura juridica que vein causando grande celeuma no meio juridico. Os doutos do direito 
vem-se digladiando na busca por respostas as intrincadas questoes que surgem de sua 
analise, parecendo nao haver consenso entre a doutrina no que conceme aos pontos mais 
importantes do novel instituto. 

A despeito da originalidade da figura, a literatura existente sobre o tema e 
parca, e, na maioria das vezes, de pouca qualidade. A maioria dos textos encontra-se 
pulverizada em paginas virtuais, dificultando enormemente o trabalho de pesquisa. 



Como se nao bastasse, poucos autores de renome se interessaram pelo assunto, sendo a 
bibliogralla formada predominantemente por artigos de escasso valor cientifico e que 
pouco contribuem para o debate. 

Dentre os escritores que se aventuraram a pesquisar a materia, poucos foram os 
que propuseram alternativas hermeneuticas que tornassem viavel a aplica 9 §o da figura 
jurldica, de modo a compatibiliza-la com os ditames da Magna Carta. Muitos preferiram 
trilhar o caminho da crltica vazia, sentenciando a morte um instituto que acabara de 
nascer. O pessimismo generalizado nao contribuiu, em nenhum aspecto, para o 
aprofundamento das discussoes em torno das intrigantes questoes que pululam quando 
da analise do tema. 

Grande parcela da doutrina vein entendendo pela inconstitucionalidade do 
novel instituto, tanto sob o prisma formal quanto material, de forma que o mesmo nao 
poderia ser aplicado. Este e inclusive o pensamento de Maria Berenice Dias (2011) que, 
ao discorrer sobre o tema, tece duras criticas ao legislador, vislumbrando na nova norma 
um imenso retrocesso no que tange as redoes familiares. 

Destarte, em face do entendimento doutrinario, que parece ser dominante, 
cogitando a inaplicabilidade ou inconstitucionalidade da figura juridica, mister se faz 
empreender um estudo com o objetivo de buscar meios hermeneuticos de viabilizar a 
aplica?ao do instituto da fonna mais eficaz e que melhor se coadune com os principios 
encartados na Carta Magna. Apenas a critica e o esvaziamento do novo comando legal 
nao pennitem uma intcrprctacao construtiva, que permita extrair do instituto 
consequencias juridicas, de forma a concretizar o principio da maxima efetividade, 
aplicavel nao apenas na seara da hermeneutica constitucional, como tambem em outros 
ramos do direito. 

Outrossim, como ja afirmado anteriormente, trata-se de figura de recentissima 
inclusao no Codigo Civil, o que suscita inumeros questionamentos quanto a sua 
aplica 9 ao. Necessario se faz, portanto, enfrentar essas novas questoes, tra 9 ando 
caminhos interpretativos que auxiliem o operador juridico no entendimento do novel 
instituto. 



A bibliografia sobre o tema ainda se mostra por demais escassa, causando 
ainda maiores transtomos quando de sua aplicagao a casos concretos, o que ja vem 
ocorrendo de forma thnida. 

O Judiciario, ainda de fonna incipiente, comcca a utilizar o novo comando 
legal, mesmo nao possuindo bases teoricas e references doutrinarias para tanto. Um 
estudo mais aprofundando sobre a materia mostra-se imprescindivel para guiar os 
passos dos magistrados e advogados na aplicagao do institute, mostrando os caminhos 
possiveis e apontando as melhores solugoes para as dificuldades que certamente serao 
enfrentadas na pratica judiciaria. 

Outro ponto de bastante relevancia e que revela a grande importancia do tema e 
a interdisciplinaridade que envolve o instituto e suas discussoes. O estudo do artigo em 
comento exige o aprofundamento de questoes importantes do direito de familia, dos 
direitos reais e do direito processual civil. Trata-se de tema rico e que envolve diversos 
ramos do direito, possibilitando ao orientando desenvolver conhecimentos em diversas 
searas, alem de permitir uma visao mais global da ciencia juridica, fenomeno cada vez 
mais raro, em face da continua e crescente especializagao dos operadores do direito. 

Ve-se, portanto, que o tema escolhido, alem de bastante interessante e 
relevante, mostra-se ainda pouco estudado e debatido, permitindo inumeros 
questionamentos e reflexoes novas, abrangendo diversas areas do conhecimento 
juridico. Deste modo, mostra-se plenamente justificavel a escolha, de forma a contribuir 
para uma melhor aplicagao do instituto no futuro. 


3 OBJETIVOS 

3.1 OBJETIVO GERAL 

Este estudo tern como objetivo geral procurar solugoes viaveis para evitar os 
entraves a aplicagao da nova figura juridica apontada, propondo meios e altemativas 
para que o mesmo possa ser aplicado da forma mais eficaz e consentanea com a nova 
tabua axiologica inaugurada pela Carta Magna de 1988. 


3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS 



Para alcancar esse objetivo geral, foram tracados como objetivos especificos: 

a) analisar a constitucionalidade do novel instituto, tanto no seu aspecto 
material quanto formal, tendo como norte hermeneutico os princlpios e 
regras constitucionais que regem o direito de famllia e os direitos reais, 
vcrilicando inclusive se o novo comando legal nao atrita com as 
disposi?6es da EC 66/10 e com os novos rumos do direito de famllia; 

b) avaliar se esta nova modalidade de usucapiao incide apenas sobre imoveis 
urbanos, como determina o comando legal, ou deve abarcar tambem 
imoveis rurais, em quais regimes de bens seria aplicavel o instituto e se o 
momento da aquisicao do bem influi na sua utiliza£ao; 

c) analisar aspectos praticos de sua aplica£ao, como a sua incidencia em casos 
de abandono do imovel sem que haja o abandono familiar, vcrilicando 
tambem se a nova figura se aplica a outras especies de entidade familiar 
que nao apenas o casamento e a uniao estavel e se a celcbracao de novo 
casamento ou uniao estavel por parte do conjuge/companheiro abandonado 
consistiria em causa impeditiva da usucapiao; 

d) verificar questoes processuais acerca da aplicacao do instituto, como a 
competencia para julgar a demanda, a necessidade ou nao de utilizacao do 
procedimento especial da usucapiao e a possibilidade de se cumularem 
demandas contra terceiro e o conjuge, e acaso se revele possivel, a forma 
de sua procedimentaliza 5 ao. 


4 FUND AMENT ACAO TEORICA 

A lei 12.424, de 16 de junho de 2011, que teve por escopo regulamentar o 
programa Minha Casa, Minha Vida, do Govemo Federal, trouxe importante inovacao 
juridica no cenario nacional, ao acrescentar o art. 1.240-A ao recente Codigo Civil de 
2002. A referida modi 11 cacao do codex civilista deu-se por fore a do art. 9° da citada lei, 
causando grande polemica na doutrina patria, estabelecendo que “aquele que exercer, 
por dois anos ininterruptamente e sem oposicao, posse direta, com exclusividade, sobre 
imovel urbano de ate 250m 2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade 
divida com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando- o para sua 



moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio integral, desde que nao seja 
proprietario de outro imovel urbano ou rural”. 

A novel forma de usucapiao, ainda inedita no direito brasileiro, tambem 
chamada de usucapiao familiar, por abandono de lar ou pro-familia, trouxe inumeras 
discussoes e questionamentos no ambito doutrinario, monnente no que toca a sua 
aplicabilidade. 

Parte da doutrina passou a tecer criticas contundentes em rela£ao ao recem- 
criado instituto, aduzindo tanto a sua inconstitucionalidade formal, quanto material, em 
face de multiplas violates a preceitos esculpidos na Carta Magna de 1988. Os 
militantes da seara do direito de familia insurgiram-se, de fonna voraz, contra a 
aplica£ao da nova regra. Maria Berenice Dias (2011), vice-presidente do IBDFAM, 
chegou a anunciar um verdadeiro desastre provocado pela alteracao legislativa, 
defendendo tratar-se de verdadeiro retrocesso, vez que acabaria por reinserir a discussao 
da culpa, ja sepultada com o advento da EC 66/10, no ambito da separacao e do 
divorcio, acirrando ainda mais as discussoes familiares. Esta tambem e a opiniao de 
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012), ao afirmarcm que o novel artigo 
“se apoia no subjetivismo da idcntificacao de um culpado para criar uma nova pena 
civil, a da perda da compropriedade do imovel do casal...”. 

Os criticos da referida norma apoiam-se ainda numa possivel macula ao 
principio da isonomia (EHRHARDT, 2011), vez que, enquanto os solteiros precisariam 
aguardar o transcurso do lapso de cinco anos, os separados ou divorciados necessitarian! 
apenas de dois anos de posse ininterrupta para conquistar a titularidade imobiliaria, o 
que acabaria por ensejar um incentivo ao abandono do lar. 

E de se ver, entretanto, que o novo instituto nao recebeu apenas criticas por 
parte da massa doutrinaria. A recente modifica5ao legislativa foi alvo de encomios de 
parcela dos estudiosos. O entendimento de Monica Guazzelli (2012), em artigo 
publicado na Revista IBDFAM, e o de que a nova figura juridica, plasmada no art. 
1.240-A do Codigo Civil, concretiza o principio fundamental do direito a moradia, 
respeitando-se, destarte, o uso social da propriedade. Outro nao e o entendimento de 
Maria Aglae Tedesco Vilardo (2012), em publica£ao da mesma revista citada, 
ressaltando que a insercao do artigo veio como forma de proteger o direito 
constitucional de moradia, cumprindo, deste modo, os preceitos fundamentais 
encartados na Carta Magna. 



O aspecto da constitucionalidade da norma, entretanto, nao constitui o unico 
ponto de discussao na doutrina. Inumeros aspectos de direito material e instrumental, 
ainda nao suficientemente debatidos, tornam complexa a sua aplica 9 ao na pratica 
judiciaria. 

Sem sombra de duvidas, uma das questoes que mais tern causado divergencia 
na seara doutrinaria e a relativa a exigencia, para a configuracao do instituto, do 
abandono do lar por parte de um dos conjuges. Boa parte da critica fulcra-se justamente 
nessa expressao do legislador, entendendo que reacende a discussao da culpa na 
dissolucao do casamento, o que contrariaria o espirito da EC 66/10 e a evolu 9 ao 
jurisprudencial sobre o tema. Ha quern afinne, entretanto, como o faz o diretor do 
IBDFAM de Santa Catarina, Douglas Phillips Freitas (2011), que a expressao foi 
utilizada de forma atecnica pelo legislador. Para o citado autor, o termo deve ser 
entendido de fonna objetiva, significando apenas a scparacao de fato do casal, sem se 
perquirir acerca de eventual culpa. Conseguir-se-ia, assim, aplicar o instituto sem se 
desnaturar os mais modemos entendimentos do direito de familia acerca da dissolucao 
do casamento. 

Este, contudo, nao parece ser o entendimento esposado na V Jornada de Direito 
Civil, promovida pelo Conselho da Just^a Federal, aonde se chegou a conclusao de que 
o “requisito abandono do lar deve ser interpretado de maneira cautelosa, mediante a 
vcrificacao de que o afastamento do lar conjugal representa descumprimento simultaneo 
de outros deveres conjugais, tais como assistencia material e sustento do lar...”. Veja-se, 
portanto, que os participantes do referido encontro pugnam pela exigencia de mais 
requisites para a aplica 9 ao do instituto, nao se contentando apenas com a simples 
scparacao de fato, devendo haver, tambem, a violacao de um dos compromissos 
conjugais elencados no Codigo Civil. 

Outros aspectos tambem nao passaram despercebidos pela doutrina e devem 
ser alvo de reflexao aprofundada. Constata-se, pela leitura do dispositivo legal, que o 
legislador contemplou apenas o possuidor de imovel urbano com a possibilidade de 
aquisi 9 §o da propriedade. Tal fato e alvo de indaga 9 ao do professor Flavio Tartuce 
(2011), ao mencionar, com estranheza, a nao inclusao do possuidor de imovel rural. 
Identico questionamento e realizado por Arnaldo de Lima Borges Neto (2011). 

O comando normativo sob comento alude literalmente apenas ao ex-conjuge e 
ao ex-companheiro. Parece, deste modo, limitar os legitimados a propositura da a 9 ao de 
usucapiao. Ocorre que parcela da doutrina pugna por uma interpreta 9 ao ampliativa da 



clisposicao legal. Tem-se sustentado, em consonancia com o novo conceito de famllia 
csbocado pela mais moderna doutrina, que o ex-companheiro homossexual tambem 
pode utilizar-se do instituto estudado, em concrctizacao ao princlpio da isonomia e de 
acordo com o entendimento exarado pelo STF em decisao bastante recente. Neste 
sentido entendeu-se na V Jornada de Direito Civil, ao se afirmar, no enunciado 500, que 
a modalidade de usucapiao promovida pelo art. 1 .240-A do Codigo Civil “compreende 
todas as formas de famllia ou entidades familiares, inclusive homoafetivas”. 

Aspecto interessante e que parece ter passado despercebido pela doutrina, diz 
respeito a existencia de novo casamento ou uniao estavel pelo conjuge/companheiro 
abandonado como causa impeditiva da aquisicao prescritiva. O instituto tern por escopo 
proteger justamente pessoas em condicocs de hipossuficiencia, razao pela qual poder- 
se-ia sustentar que, a partir do momenta em contraiu novas nupcias, o ente abandonado 
nao poderia mais utilizar-se do beneficio legal, assim como se tern entendido em relacao 
a pensao. 

Nao sao apenas as questoes de direito material relacionadas ao instituto que 
despertaram o interesse dos estudiosos. A aplica?ao da novel figura juridica exige o 
enfrentamento de numerosos problemas de ordem processual e instrumental, de fonna 
que possa ser aplicada eficazmente pelo operador juridico. 

A primeira e mais evidente indagacao que se coloca e acerca da competencia 
para julgar os feitos que envolvem o instituto aqui discutido. A doutrina parece inclinar- 
se para reconhecer a atribuicao ao juizo, apontado na lei de organiza£ao judiciaria do 
Estado ou do Distrito Federal, como competente para conhecer da dissolucao do 
casamento ou da uniao estavel e da partilha de bens (ALBUQUERQUE JUNIOR; 
GOUVEIA FILHO, 2011). 

Outro ponto, tocante ao aspecto processual, e a contagem do prazo bienal 
previsto na norma. Tem-se uma importante questao de direito intertemporal a ser 
debatida, vez que se trata de norma recente e que deve ser adequada aos casos praticos 
ja vivenciados quando da entrada em vigencia da nonna. A doutrina (FARIAS; 
ROSENVALD, 2012) tern se inclinado pelo entendimento segundo o qual o prazo de 
dois anos somente tern seu fluxo iniciado a partir da vigencia da lei 12.424/2011, ou 
seja, 16 de junho de 2011. Neste sentido, editou-se o enunciado 498 da V Jornada de 
Direito Civil do Conselho da Justica Federal. 

Tem-se discutido ainda acerca da aplicabilidade do procedimento especial 
previsto para a usucapiao. Sustenta a doutrina (ALBUQUERQUE JUNIOR; GOUVEIA 



FILHO, 2011) que nao seria o caso de apli cacao do procedimento diferenciado previsto 
no Codigo de Processo Civil, vez que o rito especial tem por desiderata fonnar uma 
relacao processual que se da contra todos, tendo como ponto fulcral a previsao de 
citacao editalicia de reus hipoteticos. Segundo os autores, “na nova modalidade de 
usucapiao, este aspecto deixa de ter relevancia. Se os conjuges precisam ser titulares em 
conjunto do dominio sobre o bem, nao ha como ferir interesse de terceiros”. Deste 
modo, nem mesmo os confinantes poderiam sair prejudicados, pois a scntcnca teria por 
objeto apenas a declara^ao de aquisi?ao da mea?ao por um dos conjuges. 

Debate-se, em sede doutrinaria, sobre a possibilidade de cumula^o de 
demandas - acao de usucapiao contra todos e a acao de usucapiao contra o conjuge ou 
companheiro. Alguns sustentam a impossibilidade (ALBUQUERQUE JUNIOR; 
GOUVEIA FILHO, 2011), vez que, enquanto a usucapiao tradicional seria operado 
mediante o procedimento especial, a usucapiao familiar seguiria o rito normal, havendo 
obice para a cumulacao. Sustenta-se, entretanto, que, em sendo possivel a juncao das 
demandas, a cumulacao seria do tipo sucessiva. 

Tema umbilicalmente conexo com o acima tratado diz respeito a possibilidade, 
ou nao, de utilizacao do instituto ora estudado contra terceiros. O professor Marcos 
Ehrhardt (2011) chegou a esbocar opiniao no sentido de que a lei permitiria que a 
propriedade fosse conferida a ambos os conjuges. Ocorre que, em digressao posterior, 
acabou por render-se ao entendimento de que “[...] o art. 1.240-A apenas poderia ser 
utilizado entre conjuges ou companheiros por ocasiao do fim do relacionamento, nao 
sendo possivel sua utiliza9§o ante terceiros." Este tambem e o entendimento de Flavio 
Tartuce (2011). 


5 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS 

5.1 METODO DE ABORDAGEM 

A abordagem do tema sera feita atraves do metodo dialetico, envolvendo 
analise de artigos, livros, pareceres, leis e jurisprudencia relacionados ao tema 
pesquisado. 

5.2 METODOS DE PROCEDIMENTO 

Os metodos de invcstigacao adotados serao o estudo bibliografico da literatura 
da area do Direito publicada nos diversos tipos de documentos academicos e cientificos, 



como tambem o metodo documental, atraves do exame de materials que ainda nao 
receberam um tratamento analltico, ou que, embora ja tenham sido processados, possam 
receber outras interpretacoes, como, por exemplo, relatorios, tabelas, julgados e 
diplomas norma tivos. 

Conforme Gil (1999, 2002), o estudo bibliografico e realizado a partir da analise 
das fontes publicadas acerca do tema focalizado na pesquisa, como livros, artigos de 
periodicos, trabalhos apresentados em eventos cientificos, etc. Como ainda ressalta Gil 
(1999, 2002), embora seja uma exigencia em todos os estudos a revisao da literatura em 
torno da tematica abordada, ha estudos que se ocupam da analise de teorias, que 
somente podem ser acessadas e analisadas a partir das publicacocs que as tornaram 
publicas. 

5.3 TECNICAS 

A tecnica a ser a utilizada sera primordialmente a bibliografica, voltada a 
compilaQao das ideias dos estudiosos do assunto, visando a sistematiza-las e analisa-las 
a partir de uma perspectiva crltica capaz de lhes conferir ordem de sentido. 

Para interpreta£ao e analise dos conteudos acessados por meio da ado?ao dos metodos 
bibliografico e documental, serao adotadas as tecnicas da analise de conteudos e analise 
do discurso. 

6 PROJETO DE SUMARIO 

a) Introducao 

b) Analise da Constitucionalidade do instituto 

b.l) Constitucionalidade Formal 

b. 2) Constitucionalidade material 

c) Espectro de aplica?ao e alcance da novel figura juridica 

c. l) Analise da incidencia sobre imoveis urbanos 

c.2) Abandono do imovel desacompanhado do abandono familiar 
c.3) Aplicacao em outras especies de entidade familiares 

c. 4) Cclcbracao de novo casamento como causa impeditiva da usucapiao 

d) Aspectos processuais de aplica?ao 

d. l) Competencia para processamento e julgamento 



d.2) Procedimento 
d.3) Cumulacao de demandas 
e) Conclusao 

7 CRONOGRAMA 


Atividades 

Programadas 

1° SEMESTRE 

2° SEMESTRE 

3° SEMESTRE 

4° SEMESTRE 

Pesquisa 

Bibliografica 





Coleta do 

Material 





Analise e 

Compara^ao dos 

Dados 





Elabora^ao da 

Dissertagao 





Analise com o 

Orientador 





Conclusao da 

Dissertagao 
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